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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 352/2017, de 2 de junio de 2017
Sala de lo Civil

Rec. n.° 756/2013

SUMARIO:

Contratos de permuta financiera (swap). Nulidad de contrato. Obligaciones de
informacién. Error en el consentimiento. Inexistencia de la doctrina de los actos
propios del cliente convalidantes. Inexistencia de confirmaciéon de dos contratos de
permuta financiera (swap) afectados por error vicio, siendo anteriores a la incorporacién
al Derecho espanol de la normativa MiFID. Respecto a la doctrina jurisprudencial sobre
la confirmacion de estos contratos por actos propios del cliente, como por ejemplo la
percepcion de liquidaciones positivas, los pagos de saldos negativos, la cancelacion
anticipada del contrato, ni incluso el encadenamiento de diversos contratos, deben ser
necesariamente considerados actos convalidantes del negocio genéticamente viciado
por error en el consentimiento, ya que, en las condiciones en que se realizaron, no
constituyen actos inequivocos de la voluntad tacita de convalidacion o confirmacioén del
contrato, en el sentido de crear, definir, fijar, modificar, extinguir o esclarecer sin
ninguna duda dicha situacién confirmatoria. Al cliente no se le facilité en la fase
precontractual una informacién suficiente, por lo que creyd que estaba contratando una
especie de seguro. Que no le informaron con detalle de las consecuencias que podia
tener la bajada de los tipos de interés y que la informacion suministrada carecia de
ejemplos o de simulaciones. No son actos propios vinculantes: un acto propio
vinculante del que derive un actuar posterior incompatible requiere un pleno
conocimiento de causa a la hora de fijar una situacién juridica, y para poder tener
voluntad de renunciar a la accién de nulidad derivada de error consensual es necesario
tener conocimiento claro y preciso del alcance de dicho error. En el caso no hay
existencia de confirmacion, ya que ni de las quejas y reclamaciones que interpuso el
cliente, ni de haber asumido varias liquidaciones negativas, ni tampoco del hecho de
haber suscrito una poliza de crédito para el pago de esas liquidaciones se puede inferir
la confirmacién, propiamente dicha, del contrato viciado por error vicio, ni constituyen
actos propios vinculantes.

PRECEPTOS:
Cédigo Civil, arts. 7.1, 1.310, 1.311, 1.313.
PONENTE:

Don Francisco Javier Ordufia Moreno.

SENTENCIA

En Madrid, a 2 de junio de 2017
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Esta sala ha visto los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion
interpuesto contra la sentencia dictada en recurso de apelacion nam. 34/2013 por la Seccién
4.2 de la Audiencia Provincial de Oviedo , como consecuencia de autos de juicio ordinario num.
476/2012, seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia numero 6, cuyo recurso fue
interpuesto ante la citada Audiencia por el procurador don Luis Alberto Prado Garcia en
nombre y representacion de don Daifi Natural Hair S.L., compareciendo en esta alzada en su
nombre y representacion la procuradora dofia Silvia Virto Bermejo en calidad de recurrente y la
procuradora dona Maria José Bueno Ramirez en nombre y representacion de Banco Popular
S.A., en calidad de recurrido.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduiia Moreno

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El procurador don Luis Alberto Prado Garcia, en nombre y representacion de Daifi
Nuevos Horizontes S.L., interpuso demanda de juicio ordinario, asistido del letrado don David
Mayo Alvarez contra Banco Pastor S.A., y alegando los hechos y fundamentos de derecho que
consideré de aplicacion, terminé suplicando al Juzgado se dictara sentencia por la que:

«[...] 1) La nulidad del contrato denominado:- CONTRATO MARCO DE
OPERACIONES FINANCIERAS de fecha 22 de Abril de 2005, asi como sus ANEXOS de fecha
10 de Mayo De 2007 en los que se articulan la contratacion de productos derivados: PERMUTA
FINANCIERA DE TIPOS DE INTERES, con un nocional de 200.000 € y 50.000 €
respectivamente, y vigencia desde el 15 de Mayo de 2007 hasta el 15 de Mayo de 2012.

»2) Consecuencia directa de la anterior declaracién, se condene a la entidad
demandada BANCO PASTOR a pagar a mi representada la cantidad de 26.051,30 €
(VEINTISEIS MIL CINCUENTA Y UN EUROS Y TREINTA CENTIMOS), cantidad a la que debe
afiadirse los importes de las liquidaciones de los meses de Marzo, Abril y Mayo de 2012 (que
actualmente no se encuentran en poder de esta representacién procesal), asi como los
intereses legales devengados sobre dichas cantidades, desde que fuera cobrada
indebidamente,

»3) Todo ello con imposicién expresa de las costas a la parte contraria».

Segundo.

El procurador don Salvador Suarez Saro, en nombre y representacion de Banco
Popular Espafiol S.A., y asistido de la letrada dofia Maria José Cosmea Rodriguez contest6 a
la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacion,
terminé suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia por la que:

«Se desestime de forma integra la demanda, con imposiciéon a la demandante de las
costas que se causareny.

Tercero.

Previos los tramites procesales correspondientes y la practica de la prueba propuesta
por las partes y admitida, el llmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia
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numero 6 de Oviedo, dicté sentencia con fecha 10 de octubre de 2012 , cuya parte dispositiva
€s como sigue:

«Que estimando integramente la demanda presentada por el procurador de los
Tribunales don Alberto Prado Garcia, en la representacion que tiene encomendada:

»1.- Se declara la nulidad del contrato marco de operaciones financieras de fecha 22
de abril del afio 2005, asi como sus anexos de fecha 10 de mayo del afio 2007, en los que se
articulan la contratacién de productos derivados: permuta financiera de tipos de interés con
nocional de 200.000 y 50.000 euros respectivamente y vigencia desde el 15 de mayo de 2007
hasta el 15 de mayo de 2012.

»2.- Consecuencia directa de la anterior declaracién, se condena a la entidad
demandada a pagar a la actora la cantidad de 26.051,30 euros, cantidad a la que se le debe
afiadir los importes de las liquidaciones de los meses de Marzo; Abril; y Mayo de 2012, asi
como los intereses legales devengados sobre dichas cantidades desde que fue cobrada
indebidamente. Las costas procesales se imponen a la parte demandaday».

Cuarto.

Interpuesto recurso de apelacion por la representacion procesal de Banco Popular
Espafiol S.A., la Seccion 4.2 de la Audiencia Provincial de Oviedo, dictd sentencia con fecha 18
de febrero de 2013 , cuya parte dispositiva es como sigue: «Estimar el recurso de apelacién
interpuesto por el Banco Popular Espafiol, S.A., frente a la sentencia dictada por el Juzgado de
Primera Instancia n.° 6 de los de Oviedo en autos de juicio ordinario seguidos con el n.° 476/12,
la que revocamos vy, en su lugar, desestimamos integramente la demanda interpuesta por la
Compaiiia Daifi Nuevos Horizontes S.L., ahora Daifi Natural Hair S.L., frente a dicha recurrente.
No hacemos expresa imposicion de las costas causadas en ambas instancias».

Quinto.

Contra la expresada sentencia interpuso recurso de casacion y recurso extraordinario
por infraccion procesal la representacion procesal de Daifi Natural Hair S.L. Argumenté el
recurso extraordinario por infracciéon procesal con apoyo en un Unico motivo: Articulo 469.1.2.°
LEC , en relacion con el articulo 465.5.° LEC vy jurisprudencia que lo desarrolla. El recurso de
casacion lo articul6 en los siguientes motivos: Primero.- Articulo 477.2.3.° LEC , por la indebida
aplicacién de los actos propios. Segundo.- Articulo 479.2.3.° LEC por infraccién de los articulos
1261 , 1275, 1276 y 1277 del Cddigo Civil . Tercero.- Articulo 477.2.3° LEC por infraccion del
articulo 6.3 del Cdédigo Civil sobre infraccibn de normas imperativas y la consecuente
declaracion de nulidad absoluta y radical.

Sexto.

Remitidas las actuaciones a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, por auto de fecha
29 de junio de 2016 , se acordd la admisién del recurso de casacion interpuesto en cuanto a las
cuestiones planteadas en los motivos primero y segundo y dar traslado a la parte recurrida para
que formalizaran su oposicion en el plazo de veinte dias. No admitir el indicado recurso de
casacion en cuanto a la cuestidon planteada en el motivo tercero. No admitir el recurso
extraordinario por infraccion procesal interpuesto por dicha parte litigante contra la indicada
sentencia, con imposicion de las costas de este recurso a la recurrente, que perdera el
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deposito constituido. Evacuado el traslado conferido, la procuradora dofia Maria José Bueno
Ramirez, en nombre y representacion de Banco Popular Esparfiol S.A., presentd escrito de
impugnacién al mismo.

Séptimo.

No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracién de vista publica, se sefialo
para votacion y fallo el dia 2 de febrero del 2017, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Resumen de antecedentes.

1. El presente caso plantea, como cuestion de fondo, la nulidad del contrato marco de
operaciones financieras (CMOF), asi como la de dos contratos de permutas financieras
(swaps), por error vicio en el consentimiento prestado. Dichos contratos son anteriores a la
incorporacion al Derecho espafiol de la normativa MiFID.

2. En sintesis, la entidad Daifi Natural Hair S.L. y el Banco Popular Espaiol S.A,,
suscribieron, el 22 de abril de 2005, un contrato marco de operaciones financieras (CMOF). El
4 de mayo y el 9 de noviembre de 2005, suscribieron dos contratos de permuta financiera por
un capital de 50.000 y 200.000 euros, respectivamente. Ambos contratos, cancelados con
efecto de 15 de mayo de 2005, fueron sustituidos por otros dos contratos con idénticos
capitales el 12 de mayo de 2006. Dichos contratos, también cancelados con fecha de 15 de
mayo de 2007, fueron sustituidos por los dos contratos de permuta financiera de tipos de
interés que son objeto del pleito y que fueron suscritos, con idénticos capitales, el 10 de mayo
de 2007.

A partir del 15 de febrero de 2009 comenzaron a producirse liquidaciones negativas
para el cliente. EI 19 de octubre de 2009, éste presentd una reclamacion contra la entidad
bancaria manifestando haber sido engafiado en la contratacién de dichos productos y su
desconocimiento acerca de su verdadero funcionamiento.

El 28 de junio de 2010, el cliente suscribid con la entidad bancaria una pdéliza de crédito
con objeto de atender el pago de las liquidaciones de intereses derivados de estos contratos
que ascendian, en ese momento, a 8.792,45 euros.

El 17 de marzo de 2011, esta vez mediante letrado, presenté nuevas quejas a la
entidad bancaria instando la nulidad de los contratos suscritos.

En este contexto, la entidad Daifi Nuevos Horizontes ejército contra el Banco Popular
Espafol una accién de nulidad de los contratos suscritos por haber existido error vicio en el
consentimiento prestado y, en su caso, por inexistencia de causa contractual.

La demandada se opuso a la demanda.

3. La sentencia de primera instancia estimé en su integridad la demanda interpuesta.
Por lo que declaré la nulidad del contrato marco y de los dos contratos de permuta financiera, y
condend a la parte demandada a pagar la cantidad de 26.051,30 euros, mas los importes de
las liquidaciones de los meses de marzo, abril y mayo de 2012, y los intereses legales
devengados sobre dichas cantidades desde que fueron cobradas indebidamente. En su
argumentacion sefalé que al cliente no se le facilitd en la fase precontractual una informacién
suficiente, por lo que creyd que estaba contratando una especie de seguro. Que no le
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informaron con detalle de las consecuencias que podia tener la bajada de los tipos de interés y
que la informacién suministrada carecia de ejemplos o de simulaciones. En esta linea destacé
que el empleado de la entidad bancaria reconocié que no se hizo simulacion alguna respecto al
coste de cancelacion anticipada del producto. Por ultimo, descarté la aplicacion de la doctrina
de los actos propios del cliente por tratarse de una nulidad radical de los contratos suscritos.

4. La demandada interpuso recurso de apelacién en donde, ademas, impugnaba la
cuantia objeto de reclamacion. La sentencia de la Audiencia, con estimacién del mismo, revoco
la sentencia de primera instancia. En primer lugar, descarté que la accion de nulidad pudiera
tener fundamento en la inexistencia de la causa del contrato, pues su constatacion resultaba
clara tanto si se ponia el acento en el caracter especulativo o aleatorio del contrato, como si se
atendia a la finalidad de cobertura frente a las oscilaciones de los tipos de interés. En segundo
lugar, también descarté que las firmas de las permutas financieras del periodo 2005-2006
fueran constitutivas de un verdadero acto propio del cliente. Sin embargo, sefialé que si que
podian servir como un claro indicio en contra de la total ignorancia declarada por la
demandante, que no sdlo continué soportando liquidaciones negativas, sino que suscribié una
poliza de crédito destinada especificamente a atender los cargos derivados de la permuta
financiera; por lo que dichos actos tan relevantes resultaban incompatibles con la accion de
nulidad interpuesta por la demandante.

5. Frente a la sentencia de apelacion, la demandante interpone recurso extraordinario
por infraccion procesal, que ha resultado inadmitido, y recurso de casacion. En este recurso, de
los tres motivos formulados, se han admitido los dos primeros motivos.

Recurso de casacion.

Segundo. Contratos de permutas financieras (swaps) anteriores a la incorporacion del
Derecho espafiol de la normativa MiIFID. Obligaciones de informacion. Error vicio en el
consentimiento prestado. Doctrina jurisprudencial sobre la confirmacion de los contratos
afectados por error vicio.

1. En el primer motivo, al amparo del ordinal 3.° del articulo 477.2 LEC , la recurrente
denuncia la indebida aplicacién de la teoria de los actos propios por la sentencia recurrida.
Argumenta que tanto la sucesiva contratacion y cancelacion de las permutas financieras, como
la suscripcion de una pdliza de crédito no rednen los requisitos para ser considerados actos
propios del cliente en orden a confirmar la validez de los contratos suscritos.

2. El motivo debe ser estimado.

Con relacién a la confirmacién de los contratos de permuta financiera, esta sala, en su
sentencia 503/2016, de 19 de julio , tiene declarado:

«[...] Existe ya un nutrido cuerpo de doctrina jurisprudencial sobre esta cuestion, a cuyo
contenido nos atendremos, y que ha sido recientemente resumido por la sentencia de esta Sala
nam. 19/2016, de 3 de febrero .

»Como deciamos en dicha sentencia, como regla general, ni la percepciéon de
liquidaciones positivas, ni los pagos de saldos negativos, ni la cancelacién anticipada del
contrato, ni incluso el encadenamiento de diversos contratos, deben ser necesariamente
considerados actos convalidantes del negocio genéticamente viciado por error en el
consentimiento, ya que, en las condiciones en que se realizaron, no constituyen actos
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inequivocos de la voluntad tacita de convalidacidon o confirmacién del contrato, en el sentido de
crear, definir, fijar, modificar, extinguir o esclarecer sin ninguna duda dicha situacion
confirmatoria.

»Existiendo error excusable e invalidante del contrato, no puede considerarse que los
recurrentes hubiesen subsanado dicho vicio del consentimiento mediante la confirmacion del
negocio con sus propios actos, por la simple razén de que un acto propio vinculante del que
derive un actuar posterior incompatible, requiere un pleno conocimiento de causa a la hora de
fijar una situacion juridica. que aqui no concurre, ya que el conocimiento integro del riesgo
asumido se adquiere cuando las liquidaciones devienen negativas y se informa del concreto
importe de la cancelacion de los contratos. Por el hecho de recibir unas liquidaciones positivas
por parte de la entidad financiera en la cuenta corriente del cliente, o por cancelar
anticipadamente el producto ante el riesgo cierto de que tal situacion se vaya agravando y
suponga un importante quebranto econdmico, no se esta realizando voluntariamente ningun
acto volitivo que suponga indudable o inequivocamente la decisidon de renunciar al ejercicio de
la accion de nulidad. Para poder tener voluntad de renunciar a la accion de nulidad derivada de
error consensual, es preciso tener conocimiento claro y preciso del alcance de dicho error, lo
cual no se ha producido en el momento de recibir las liquidaciones positivas, pues el cliente
piensa que el contrato por el que se garantizaba que no le subirian los tipos de interés, esta
desplegando sus efectos reales y esperados, y por lo tanto no es consciente de! error padecido
en ese momento. Ni tampoco cuando se decide cancelar anticipadamente el contrato para
poner fin a la sangria econémica que suponen las sucesivas liquidaciones negativas. No
resultando, pues, de aplicacion la doctrina de los actos propios y los articulos 7.1 , 1.310 ,
1.311y 1.313 CC ».

3. En el presente caso, debe concluirse que la sentencia recurrida se opone a la
jurisprudencia uniforme de esta sala con relacién a la confirmacién de los contratos de permuta
financiera y a la doctrina de los actos propios.

En efecto, ni las quejas y reclamaciones que interpuso la cliente, ni de haber asumido
varias liquidaciones negativas, asi como ni de haber suscrito una pdliza de crédito para el
pago, precisamente, de dichas liquidaciones, se puede inferir una confirmacion, propiamente
dicha, del contrato viciado por error vicio, ni constituyen actos propios vinculantes. Conclusion
acorde con supuestos similares resueltos por esta sala en las sentencias 691/2016 de 25 de
noviembre y 105/2017, de 17 febrero .

4. La estimacién de este motivo comporta la estimacion del recurso de casacion, sin
necesidad de entrar en el examen del motivo segundo del recurso.

Tercero.

En consecuencia, procede casar la sentencia y, al asumir la instancia, entrar en el
examen de la alegacién de la demandada, en su escrito de apelacion, acerca de la
impugnacion de la cantidad objeto de reclamacion de la presente litis.

En este sentido, debe concluirse que la demandante (documento 8 del escrito de la
demanda), justifica el pago de las liquidaciones negativas objeto de la presente reclamacion,
cantidades que fueron cargadas en la cuenta de una poliza de crédito que suscribieron las
partes. Por lo que procede, asumiendo la instancia, desestimar el recurso de apelacion del
Banco Popular Espafiol S.A., contra la sentencia de primera instancia, que se confirma.

Cuarto. Costas y depésitos.
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1. La estimacién del recurso de casacién comporta que las costas causadas por el
mismo no se impongan a ninguna de las partes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
398.2 LEC.

2. La estimacion del recurso de casacion comporta, a su vez, la desestimacion del
recurso de apelacion interpuesto por el Banco Popular Espafol S.A., por lo que procede hacer
expresa imposicion de estas costas del recurso de apelacion a la parte apelante, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 398.1 LEC .

Asimismo, procede ordenar la devolucion del depdsito constituido para la interposicion
del recurso de casacion, de conformidad con lo establecido en la disposicion adicional 15.2
LOPJ .

Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY,

por la autoridad que le confiere la Constitucion,

ESTA SALA HA DECIDIDO

1. Estimar el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de la
entidad Daifi Natural Hair S.L., contra la sentencia dictada, con fecha 18 de febrero de 2013,
por la Audiencia Provincial de Oviedo, seccion 4.2, en el rollo de apelacién nium. 34/2013 , que
casamos y anulamos, con desestimacion del recurso de apelacion interpuesto por el Banco
Popular Espafiol S.A., para confirmar en su lugar la sentencia del Juzgado de Primera Instancia
num. 6, de Oviedo, de 10 de octubre de 2012, dictada en el juicio ordinario nim. 476/2012.

2. No hacer expresa imposicion de costas del recurso de casacion.
3. Imponer las costas de apelacion a la parte demandada apelante.

4. Ordenar la devolucién del depésito constituido para la interposicion del recurso de
casacion.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacién correspondiente con devolucion de
los autos y rollo de apelacion remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma. Francisco Marin Castan Ignacio Sancho Gargallo Francisco
Javier Orduna Moreno Rafael Saraza Jimena Pedro Jose Vela Torres
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